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【論文要旨】
　本稿は，違法収集証拠排除法則の適用の適否を判断する際に，捜査官の主観面を考慮にいれるこ
とが，適当であるかを検討するものである。我が国においては，捜査官の主観面が考慮に入れら
れ，その為に，排除法則が適用されないという最高裁判例が散見される。しかし，この点に関し
て，判例には，詳細な言及はなく，ただ，当初から令状主義潜脱の意図があったものとは認められ
ないと述べられているにとどまり，疑問が残る。一方，同様に捜査官の主観面を考慮に入れるアメ
リカの連邦最高裁は，「善意の例外」として，一定の法則を生み出し，これを適用している。本稿
では，この善意の例外を参考にしながら，我が国における捜査官の主観面の考慮についての疑問を
明らかにすることを試みる。
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1．はじめに
　我が国において，違法収集証拠排除法則の問題は，主要な論点として，刑事訴訟のなかに位置し
ている。この法則は，今から約30年も時を遡る，昭和53年1に，最高裁によって，我が国での採用
が明言されながらも，決して，成熟したものとはいえないであろう。このことは，いまだに，排除
法則を適用する際の要件を満たす基準が，必ずしも明確になっていないことからも明らかである。
違法収集証拠が問題となった判例の中で，特に注目されたものとして平成15年2月14日の最高裁
の判決2があるが，これは，我が国の最高裁が，初めて，排除法則を実際に適用して証拠を排除し
たというものであり，記憶に新しい3。しかし，本件も，警察官が，自らの違法を糊塗するために
虚偽の内容を逮捕状等に記載し，また，公判廷で，虚偽の証言をしたという，特殊な事案であった
ことから，排除法則を適用する際の要件を満たす基準を明確にすることはできなかった。問題は，
なおも解決されないまま残っている。
　一連の最高裁判決からうかがうに，我が国の最高裁は，決して，排除法則の適用による証拠排除
を積極的に受け入れたのではない。その態度は，証拠排除が争われた最高裁判決のうちのほとんど
が，問題となった捜査行為を違法であるとしつつも，その違反は重大ではないとして，証拠排除を
行わなかったことからも知ることができよう。そのような最高裁の判断が行なわれるに際し，具体
的状況のもとで，排除法則の適用にあたっては，様々な要素が考慮されてきた。そのうちのひとつ
に，捜査官の主観面という要素が挙げられる。しかし，捜査官の主観面というものは，判断が難し
いものであり，また，被告人側にとっても，その証明は非常に困難であり，証拠排除の適否を判断
する際の一要素として考慮されるべきであるのかは疑問が残る。本稿は，この疑問に焦点を当て，
我が国の違法収集証拠排除法則の適用要件を満たす基準にまつわる問題のひとつを，多少なりとも
明らかにしようと試みるものである。
1最高裁昭和53年9月7日第一小法廷判決（刑集32巻6号1672頁）。
2最高裁平成15年2月14日第二小法廷判決（刑集57巻2号121頁）。
3本件において，違法収集証拠として排除された尿の鑑定書を疎明資料として発付された，捜索令状に基づい
　て行なわれた捜索の結果，発見された覚せい剤とその鑑定書については，証拠能力を認められている。この
点については，いわゆる「毒樹の果実」の理論をいかに解するかという問題を，改めて提起するものである
　といえる。また，我が国において，「毒樹の果実」について，最高裁が判断をし，明言したものはなく，最
　高裁昭和58年7月12日第三小法廷判決（刑集37巻6号791頁）における伊藤正己裁判官の補足意見にとどま
　る。伊藤裁判官は，「違法収集証拠（第一次的証拠）そのものではなく，これに基づいて発展した捜査段階
　において更に収集された第二次証拠が，いわゆる，『毒樹の果実』として，いかなる態度で第一次的証拠と
　同様に排除されるかについては，それが単に違法に収集された第一次証拠となんらかの関連をもつ証拠であ
　るということのみをもって一律に排除すべきではな」いとし，第一次的証拠の収集方法の違法の程度，収集
　された第二次証拠の重要さの程度，そして，第一次的証拠と第二次的証拠の関連の程度等を考慮して，総合
　的に判断するべきものであると述べた。
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2．我が国における状況
　今日の我が国において，今や，刑事訴訟の主要な論点のひとつである違法収集証拠排除法則は，
アメリカで採用され，現行刑事訴訟法改正の後に，我が国に紹介されたものである。しかし，この
法則の採用をするか否か，また，採用する際の根拠等をめぐって，学説において議論の対象とな
り，比較的，早くからその採用についての支持があった4。
　その一方で，最高裁は，長く，排除法則の適用を避けてきたものの，ついに，昭和53年9月7
日判決で，我が国における違法収集証拠排除法則の採用を明言して，一応の結論を出した。しか
し，このとき最高裁は，我が国における違法収集証拠排除法則の採用を肯定したのみにとどまり，
実際に適用して証拠を排除するには至らなかった。その後，最高裁が，実際に違法収集証拠排除法
則を適用して証拠を排除したのは，平成15年2月14日判決でのことであった。それまでの間に
は，我が国において，違法収集証拠排除法則の適用が問題となりながらも，排除の要件を満たさな
いものとして，排除に至らない最高裁判例が累積した。その中でも，排除の要件を満たすか否かを
検討する際の，具体的な事情のひとつに，違法行為を行った捜査官の主観面という点がある。この
ような判例のなかでは，果たして捜査官の主観面の考慮は適当に行われているといえるのであろう
か。この点を踏まえて，以下，いくつかの最高裁判例を概観する。
（1）最高裁昭和53年9月7日第一小法廷判決5
〈事件の概要〉
　深夜，覚せい剤や売春事犯の多発地域を警濯中であった警察官2名は，路上に停車中であった
被告人の自動車と遊び人風の男3，4名がいるのを認めた。パトカーが後方から近づくと，被告人
車両はすぐに発車し，付近のホテルの駐車場へと入っていった。警察官は，被告車両を停止させ，
職務質問を開始した。被告人は，運転免許証の提示に応じたが，車内のふくさ様のものに入った賭
博用具が見えたこと，また，被告人の落ち着きない態度や青白い顔色から，覚せい剤中毒者である
という疑いが生じたことから，警察官は，被告人に降車を求めた。素直に降車したものの，所持品
の提示には「見せる必要はない」と許否をし，前記遊び人風の男もこれに近寄って「お前らそんな
ことする権利あるんか」と言った。そこで，警察官は，応援要請に応じた4名の他の警察官とと
もに，改めて，被告人に所持品の提示を要求した。すると，被告人は，ぶつぶつ言いながら，右ポ
4違法収集証拠の取扱いについて論じたものとして，江家義男「違法に収集した証拠の許容性一英米の判例を
　中心として一」刑法雑誌2巻34号64頁以下（1951），横川敏雄＝櫛淵理「収集手続の違法な証拠の証拠能力」
　『総合判例研究叢書刑事訴訟法（12）』28頁以下（有斐閣，1961），田中和夫『新版証拠法』241頁（有斐閣，
　1959），斉藤朔郎「証拠収集手続の違法と証拠能力の関係」法曹時報6巻9号（1954），小野清一郎「新刑
　訴における証拠の理論（2）」刑法雑誌5巻3号283頁以下（1955），平野龍一「証拠排除による捜査の抑制」
7巻1号以下（1957）などに始まり，多くのものが存在する。
5前掲注釈1。
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ケットから目薬とちり紙を取り出して渡した。警察官は，他のポケットも触らせてもらう旨を告げ
て，外部から触ったところ，上衣左側内ポケットに「刃物ではないが何か堅い物」が入っている感
じで膨らんでいたので，それを提示するように求めた。黙っている被告人は，「いいかげん出して
くれ」と強く言われても応答せず，「それなら出してみるぞ」と言われると，何かぶつぶつ言って，
不服らしい態度を示した。警察官が，被告人のポケット内に手を入れて，内容物を取り出すと，そ
れは「ちり紙の包とプラスチックケース入りの注射器1本」であり，ちり紙を開披すると，本件
証拠物である「ビニール入りの覚せい剤ようの粉末」が入っていた。更に，警察官が被告人の上衣
内側の脇の下に挟んであった万年筆型ケース入り注射器を発見し，取り出した。パトカーに乗せた
被告人の目の前で，試薬を用いて「粉末」を検査したところ，覚せい剤反応が出たので，被告人は
覚せい剤不法所持の現行犯人として逮捕され，本件証拠物は差し押さえられた。
〈判旨〉
　まず，本件における所持品検査の適否については，その必要性・相当性が認められた6。しか
し，被告人の承諾なしに，上衣左側内ポケットに手を差し入れて所持品を取り出したうえ，検査し
た警察官の行為は，「一般にプライバシイ侵害の程度の高い行為」で，且つ，「その態様において捜
索に類する」から，本件の具体的状況においては，相当なものとは認め難く，職務質問に付随する
所持品検査の許容限度を逸脱したものと解され，本件証拠物の差押手続も無効であるものとした。
　また，違法収集証拠排除法則の適用については，違法収集証拠の証拠能力の問題は，刑訴法の解
釈に委ねられるものとして，刑訴法1条を挙げ，かかる見地からの検討を要するものとした7。そ
の上で，事案の真相究明も，基本的人権の保障を全うしつつ，適正手続のもとでなされなければな
らないものであり，ことに，憲法35条と憲法31条が保障するところに鑑みると，憲法31条及びこ
れをうけた刑訴法218条1項等の所期する令状主義の精神を没却するような重大な違法があり，こ
れを証拠として許容することが，将来の違法捜査抑止の見地から，相当でないと認められる場合に
は，証拠能力は否定されるものと解すべきとして，我が国における違法収集証拠排除法則の適用の
可能性を明らかにした。
　しかし，本件においては，被告人の承諾なく上衣左側内ポケットから証拠物を取り出した警察官
の行為は，職務質問の要件が存在し，且つ，所持品検査の必要性と緊急性が認められる状況下で，
必ずしも諾否の態度が明白でなかった被告人に対し，所持品検査の許容限度をわずかに超えたもの
に過ぎず，警察官においては，「令状主義に関する諸規定を潜脱しようとの意図があったものでは
なく」，他に強制等のなされた事跡も認められないので，証拠収集手続の違法は必ずしも重大なも
のではなく，証拠を許容することが，違法な捜査の抑制の見地から相当でないとは認め難いとし
て，本件証拠物の証拠能力は肯定された（下線部は執筆者による）。
6最高裁昭和53年6月20日第三小法廷判決（刑集32巻4号670頁）を参照したものである。
7「違法に収集された証拠物の証拠能力については，憲法及び刑訴法になんらの規定もおかれていないので，
　この問題は，刑訴法の解釈に委ねられているものと解するのが相当である。」
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　以上のように，本件において，最高裁は，我が国にも違法収集証拠排除法則を適用する可能性が
あるということを明らかにしたのであった。この判決については，排除法則の法的根拠に関しての
疑問が残され，多く議論されるところとなった8。一方，本件においては，証拠排除はなされなか
ったが，その際，排除の要件は，令状主義の精神を没却するような重大な違法があり，証拠を許容
することが，将来の違法捜査抑制の見地から相当でないと認められる場合に，証拠排除されるもの
としている9。
　この点，本件においては，違法の重大性は認められず，証拠が排除されることはなかった。その
際，最高裁が，警察官には「令状主義に関する諸規定を潜脱しようとの意図があったものではな」
いとしているところから，捜査官の主観面を，要件を考慮する際の一要素としていると解すること
ができる。
（2）最高裁昭和61年4月25日第二小法廷判決10
〈事件の概要〉
　覚せい剤事犯の捜査の為に被疑者の自宅に赴いた捜査官は，相手の明確な承諾を得ず，被告人宅
へ入った。しかし，被告人は，当初，警察官を金融の取立であると勘違いしており，後に，これが
警察官であるとわかった後も，反抗しなかった。このため，警察官は被疑者を警察署に連行した。
被疑者は，警察官の要求に応じて，尿を任意提出したが，その後に，少なくとも2回，午後から
タクシー乗務員の試験を受けなければならない旨を申し出た。しかし，警察官は，採尿前の申し出
には返答せず，採尿後の申し出に対しても，採尿の結果が出るまで待つように促して，これに応じ
なかった。
〈判旨〉
　「被告人宅への立ち入り，同所からの任意同行及び警察署への留め置きの一連の手続と採尿手続
は，被告人に対する覚せい剤事犯の捜査という同一目的に向けられたものであるうえ，採尿手続は
右一連の手続によりもたらされた状態を直接利用してなされていることにかんがみると，右採尿手
続の適法違法については，採尿手続前の一連の手続における違法の有無，程度をも十分考慮してこ
8刑事法判例研究会（担当者：小早川義則）「違法収集証拠の証拠能力」名城法学29巻1・2合併号188頁
　（1980），堀江慎司「違法収集証拠の証拠能力（1）」別冊ジュリスト174号刑事訴訟法判例百選第8版136頁
　以下（2005），三井誠「所持品検査の限界と違法収集証拠の排除（下）一最高裁第一小法廷昭和53年9月7
　日の判決をめぐって一」ジュリスト680号107頁以下（1978）などに詳しい。
9この点，これを排除の要件と捉える説と，重大な違法を排除の要件とし，相当性を排除の根拠とする説（田
　宮裕「違法収集証拠の排除法則に関する新判例」『刑事手続とその運用一刑事訴訟法研究（4）』75頁以下
　（有斐閣，1990）），重大な違法を，司法無暇性論に対応する要件とし，相当性は，これと並列関係にあると
　いう説（井上正仁『刑事訴訟における証拠排除』556頁以下（弘文堂，1985）），そして，重大な違法と相当
　性が重畳的要件とする説があり，更に，論者によって詳細が異なる（川出敏裕「いわゆる『毒樹の果実論』
　の意義と妥当範囲」松尾浩也先生古稀祝賀論文集（下）530頁（有斐閣，1998），三井誠・前掲注（4）109頁
　以下，鈴木茂嗣『刑事訴訟法の基本問題（第3版）』203頁以下（成文堂，1996））。
10刑集37巻6号791頁。
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れを判断するのが相当である」としたうえで，昭和57年判決を引用して，本件においては，明確
な承諾のないまま被疑者宅へ立ち入ったことは違法性を帯びるが，その際に，警察官には当初から
無断で立ち入る意図はなく，玄関先で立ち入りの承諾を求めたこと，また，これに続く任意同行も
違法であるが，その際，有形力の行使があったとはみとめられなかったこと，警察署に留め置くこ
とについても，それを強要するような言動は認められなかったこと等が考慮され，採尿自体，その
前の違法と同一目的・直接利用の関係にあるので違法であるが，違法の重大性が認められないとし
て，尿の鑑定書の証拠能力が認められた（下線部は，執筆者による）。
　本件においては，昭和53年判決において採用が明言された排除法則を適用する際の要件が，よ
り詳細に述べられたものと考えられる。つまり，証拠収集手続以前の違法行為の直接利用性・同一
目的性が要件として加えられたのである。また，本件においても，下線部のような言及があり，捜
査官の主観面が考慮されている。「令状主義潜脱の意図」という昭和53年判決における言葉を使っ
てはいないが，本件での主観面を考慮する際には，捜査官が憲法35条違反を行う意図を有し，被
告人宅へ立ち入ったのではなかったのだと判断したものであろう。
（3）最高裁昭和63年9月16日第二小法廷決定11
〈事件の概要〉
　覚せい剤の自己使用の疑いのある被告人に，警察官が職務質問しようとしたところ，逃げ出した
ため，これを追跡し，転倒した被告人を4名の警察官が取り押さえ，凶器所持の有無を確かめる
ために着衣の所持品検査を行なった。凶器は発見されなかったが，周囲に人が集まってきたので，
その場で職務質問を続行することが不適当であるという判断をした警察官は，パトカーで最寄の警
察署へ同行するように求めた。被告人は，乗車を拒んだが，後に，渋々と乗車し，その際，紙包み
を路上に落とした。注視していた警察官がこれを示したところ，被告人が知らない旨答えたため，
中身を確認すると，覚せい剤様のもの発見されたので，警察官はこれを保管した。被告人がバト
カー乗車後も，肩をゆすり腕を振るなどして暴れたため，警察官は両手首を握るなどしたまま，到
着後も両側を抱えたまま，署内へ同行した。署内での職務質問に続き，被告人の着衣の上から触れ
るようにして，所持品検査が行われた。そのうちに，外部から見て，左足首付近の靴下の部分が膨
らんでいたため，中のものを取り出して確認したところ，覚せい剤様の包みや，注射器，注射針等
が発見された。警察官が保管していた上記紙包みと併せてこれらを検査したところ，覚せい剤反応
があったため，被告人を覚せい剤所持の現行犯として逮捕し，上記証拠物を差し押さえた。その
後，被告人は，採尿検査につき，弁護士の立会いを要求したが，説得に応じて任意に尿を提出し
た。
11刑集42巻7号1051頁。
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〈決定要旨〉
　本決定は，一連の捜査手続を，被告人の意思に反した違法な任意同行を直接利用し，また，所持
品検査も被告人の承諾なしに行なわれたこと，そして，その態様も，靴下の中から覚せい剤を取り
出したものであること等から，違法であると評価した。しかし，本件の具体的状況においては，職
務質問の要件が認められ，これに伴う所持品検査の必要性と緊急性が認められ，被告人を覚せい剤
所持の現行犯人として逮捕するか，少なくとも緊急逮捕をすることが可能であったといえるのであ
るから，実質的には捜査手順に誤りがあったに過ぎないこと，有形力の行使には暴力的な面がない
こと，「警察官において令状主義に関する諸規定を潜脱する意図があったとはいえないこと」，そし
て，本件採尿自体には違法性がないこと等から，所持品検査及び採尿手続に違法があっても，重大
ではなく，これにより得られた証拠の証拠能力は否定されないとした（下線部は，執筆者による）。
　本決定においても，捜査の態様が違法と評価されつつも，警察官に令状主義潜脱の意図がないこ
とに下線部のとおりに言及がなされている。本件においては，昭和53年判決で述べられた「令状
主義潜脱の意図」という言葉を使って，警察官に憲法35条違反の意図がなかったものと判断した
のだと考えられる。
（4）最高裁平成6年9月16日第三小法廷決定12
〈事件の概要〉
　駐在所に意味の分からない被告人からの電話があったという報告を受けた警察官は，被告人が電
話をかけたとされる自動車整備工場へ行き，被告人の状況及びその運転していた車両の特徴を聞く
等した結果，覚せい剤使用の容疑があると判断し，他の警察署への報告をした。これを受けた警察
官は，路上でそれと思われる車両を発見したので，停止を指示したが，その車両は蛇行運転を続け
る等した。その後，暫くして，停止の指示に従った被告人は，警察官が近づくと，目をキョロキョ
ロさせて素直に質問に応じず，ハソドルを切るような動作をしたので，警察官は，車両の窓から腕
を差し入れ，エソジソキーを引き抜いて取り上げた。その後，約6時間半にわたり現場に留め置
いて，その間，車両及び被告人の身体に対する各捜索差押許可状並びに，強制採尿の為の捜索差押
許可状の発付を得，現場において，被告人の抵抗を排除しながら身体に対する捜索が行なわれた。
その後，警察官が被告人の両腕を掴み，パトカーに乗車させて強制採尿令状を呈示したが，被告人
は激しく抵抗し，車両に対する捜索差押手続が続行された。被告人は病院に連行され，医師により
採尿が行なわれた。
〈決定要旨〉
　まず，強制採尿手続について，これに至るまでの先行手続に違法性があるか否か，そして，その
12刑集48巻6号420頁。
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程度を考慮して，違法か否かという判断をする必要があるとされた。約6時間半という長時間に
わたって職務質問の現場に留め置いたことは，任意同行の説得の限度を超えており，違法であると
した。しかし，警察官による有形力の行使は必要最小限度であり，覚せい剤中毒が疑われる被告人
が，安全な運転が不可能であるというおそれのある状態で運転を強行しようとしたことは，交通警
察の面からも，被告人を現場に留め置く必要が認められ，長時間の説得を要したものであって，
「警察官に当初から違法な留め置きをする意図があったものとは認められない」し，採尿自体には
違法性がないというような諸事情のもとでは，いまだ重大な違法ではないとして，尿の鑑定書の証
拠能力が認められた（下線部は執筆者による）。
　本決定においても，捜査官の主観面が排除に至らないとした判断に，考慮される要素のひとつと
して組み込まれていると解することができるであろう。本件においては，強制的な留め置き，つま
り，違法な逮捕状態に置くという憲法33条違反の意図を警察官が有していたのではなく，そのま
ま被告人を運転させることが危険であったために，交通警察の目的から，このような留め置きが行
なわれたのだとした。
（5）最高裁平成15年5月26日第一小法廷決定13
〈事件の概要〉
　ラブホテルの従業員より，警察に，1人で宿泊した被告人が，時刻になってもチェックアウトせ
ず，体に刺青があり，言動が不審である旨の通報があったため，警察官が現場に赴いた。被告人が
警察官の呼びかけに応じなかったので，無施錠のドアを開けて，内玄関に入り，再度，声を掛けた
ところ，被告人は内ドアを開けてすぐに閉めた。警察官は，被告人が全裸で，刺青があることを確
認したうえ，制服姿の警察官と目が合うとすぐに内ドアを閉めたこと等から，不審な思いを強め，
職務質問を継続するために，被告人が押さえている内ドアを押し開けて敷居に足を踏み入れて，ド
アが閉められるのを防止しようとした。すると，被告人が殴りかかろうとしたので，2名の警察官
は，右腕と左腕をそれぞれ掴み，客室内のソファーに座らせて押さえつけた。被告人が不審な言動
をしており，注射器を持っていたので，警察官は，右手首付近を握り押さえつけ，その後もこれを
続けた。その後，警察官は，落ちていた財布や注射器，注射針を拾い，テーブルの上に置いた。無
線で照会した結果，被告人には覚せい剤取締法違反の前歴があることが判明した。被告人が，財布
中身を見せよという説得に対し，頭を下げたので，警察官はこれを承諾と判断して，財布の中を開
き，ファスナーの空いていた小銭入れ部分からビニール袋入り白色結晶を発見して取り出した。こ
れを検査すると，覚せい剤反応が出た。被告人は，覚せい剤所持の現行犯人として逮捕され，上記
覚せい剤入りビニール袋が差し押さえられた。また，2名の警察官は，逮捕までの約30分にわたっ
ユ3刑集57巻5号620頁。
一132一
て，全裸の被告人を押さえ続けていた。
〈決定要旨〉
　まず，警察官が内ドアの敷居に足を踏み入れた行為については，被告人の不可解な言動等から，
警察官が被告人に対し，無銭宿泊や薬物使用の疑い等を抱くのは，無理からぬことであり，これ
が，職務質問に付随するものとして，正当な措置であったというべきであるとして，適法性を肯定
した。
　次いで，所持品検査については，昭和53年判決を確認したうえで，被告人が不可解な言動を
し，注射器を握っていたことやその前歴から，被告人に対する覚せい剤事犯の嫌疑が飛躍的に高ま
っていたものと認められる。こうした状況においては，覚せい剤がその場に存在することが強く疑
われるとともに，直ちに保全策を講じなければ，これが散逸するおそれも高かったものと考えら
れ，また，所持品検査について，被告人が許否の意思を示したとは認められない。他方，その態様
についても，財布のファスナーが開いた小銭入れ部分から抜き出したという限度に止まるものであ
った。以上のような具体的諸事情の下では，所持品検査は，適法に行い得るものであったという判
断がなされた。
　なお，警察官が全裸の被告人を，約30分間，押さえつけていたという行為は，職務質問に付随
する限度を超えたものとされた。しかし，被告人が殴りかかろうとしたという行為は，公務執行妨
害罪を構成する疑いがあるので，警察官らはこれの現行犯人として逮捕することも考えられる状況
にあったこと，また，暴れる被告人に対応するうちに，結果として制圧行動を継続することになっ
たものであったことから，警察官らに「令状主義に関する諸規定を潜脱する意図があった証跡はな
い」として，証拠排除に結びつくものではないと結論付けた。
　また，その後採取された尿についても，上記証拠物が排除されるべき事由がないので，これらを
疎明資料として発付された令状によっておこなわれた尿検査を問題とする余地はないとした。
　上記のとおり，本件においても，捜査官の主観面について考慮がなされていることは，これまで
挙げた判例と違いはない。
〈小括〉
　さて，これらの判例に共通するのは，排除法則適用の拒否を判断するうえで，問題となっている
違法行為を行った捜査官の主観面に言及がなされているということであった。すなわち，「令状主
義を潜脱する意図」がなかった，という判断がなされているのである。昭和53年判決同様，「令状
主義潜脱」の意図がなかったという言葉を使った判例もあるが，以上のようにそれ以外の言葉で述
べられたものもある（各判例の下線部を参照）。異なる表現を用いてはいるものの，それらは，す
べて，「重大な違法」を構成する一要素としての憲法違反の意図が，捜査官にはなかったというこ
とを意味しているのだと考えられる。しかし，以上の判例を見たところ，捜査官にそのような意図
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がなかったということは，どのようなことを根拠としたものかが，明らかにされていない。そし
て，結果として，これらの判例はいずれも，問題となった捜査官の行為を違法と判断しつつも，証
拠排除を行うには至っていないのである。この点，つまり，排除の要件の判断をする際の一要素と
して，捜査官の主観面を考慮するということは，果たして，適当であると考えられるであろうか。
また，このような問いに対する答えが，是であったとして，捜査官に令状潜脱の意図の有無の存在
は，いかにして判断すべきか。明確な判断基準は設けられ得るのであろうか。
　このことを考えるときに思い起こされるのが，アメリカにおける捜査官の主観面一捜査官が善意
で，また，合理的に，自らの行う行為が正しいと信ずる場合一の取り扱いではなかろうか。すなわ
ち，「善意の例外（good　faith　exception）」という，排除法則についての例外則の存在が，我が国
における捜査官の主観面を考慮することの適否という問題を解決する際の，何らかの手がかりとな
るものであると考えられはしまいか。従って，まずは，アメリカにおける善意の例外についての今
日の判例を概観する。
3．アメリカにおける現在の状況一Herring　v．　United　States一
　日本における状況は，以上の様なものであるが，では，アメリカにおいては，近時，どうであろ
うか。この点，Herring　v．　United　Statesi4において，アメリカ連邦最高裁は，次のような判断を
している。
＜事件の概要＞
　2004年7月7日，捜査官のMark　Andersonは，　Bennie　Dean　Herringが，　Alabama州Coffee
郡にある保安官事務所へ来たということを知り，令状書記官であるSandy　Popeに，　Herringに関
する逮捕令状が発付されているかを確認するよう，要求した。Popeによれば，その様な逮捕令状
は存在しないということであったので，Andersonは，今度は，　Dale郡の令状書記官である
Sharon　Morganにその旨を問い合わせることを，要求した。　Morganからは，　Dale郡のデータ
ベースによればHerringに関する逮捕令状が存在するという回答があった。そこで，　Anderson
は，Herringを逮捕した。逮捕に伴う捜索によって，　Herringのポケットからはメタソフェタミン
が，彼の車両からはピストルが発見された。
　ところが，MorganがPopeへとファックスしようとした際には，実際の令状が発見されず，結
局は，その令状は5ヶ月前に既に取り消されていたということが，明らかになったのであった。
データベースの情報と実際の状態が食い違っていたということについての理由は定かではないが，
14129S．　Ct．695（2009）．Roberts，　C．　J．，　delivered　the　opinion　of　the　Court，　in　which　Scalia，　Kennedy，　Thomas，
　and　Alito，　J．　J．，　joined，　Ginsburg，　J．，　filed　a　dissenting　opinion，　in　which　Stevens，　Souter，　and　Breyer，　JJ．，
　joined．　Breyer，　J．，　filed　a　dissenting　opinion，　in　which　Souter，　J．，joined．　See，　The　supreme　court　2008　term，
　ヱ23」Uarv．．乙．1～ev．153．
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Herringについての逮捕令状が取り消されたということは，データベースには反映されていなかっ
たのである。そこで，Morganから連絡を受けたPopeは，このことを知らせるためにAnderson
へ無線連絡をした。これら一連の経過は，10～15分程度の間の出来事であったが，このとき，既
にAndersonは，事務所から数100ヤードの所で，上記のとおりHerringを逮捕し，それに伴う捜
索を終えていたのであった。
　Herringは，薬物と銃の違法所持によって起訴された。彼は，無効な逮捕令状に基づいて行なわ
れた逮捕は違法であるということを根拠として，証拠排除の申立を行った。マジストレイト裁判官
は，例え，修正第4条違反があったとしても，本件において排除法則を適用することによる，将
来の違法捜査抑止の効果があるとは信じ難いとし，また，地方裁判所と（第9巡回区）控訴裁判
所も排除法則を適用しないものとした。特に，控訴裁判所は，逮捕を行なった捜査官には，何らの
違法行為も不注意もないとした。Dale郡のデータベースの情報更新をしなかった老は法執行官で
あろうが，それは故意でなく不注意によるものであり，その間違いは逮捕からは薄められたもので
あるので，証拠排除をする利益はないものと考えられる，従って，Leon判決の善意の例外15の下
では，本件における証拠は許容されるものということが，結論づけられたのであった。
〈法廷意見〉
　主席判事であるRoberts判事は，次のように述べた。
　違法な捜索へと導く捜査官の誤りが，憲法上の要求を軽視する組織的な過誤ではなく，捜索とは
離れた，ただの不注意の結果である場合は，排除法則は適用されない。
　Gates判決16によれば，逮捕又は捜索が合理的でないという事実が，必ずしも排除法則の適用を
意味するものではないし，Hudson判決17によれば，排除法則は「最後の手段」なのである。そし
て，将来の違法捜査の抑止効が，ことによると危険な被告人を無罪放免にするというコストに勝る
ときにのみ，適用されるものである18。Leon判決の善意の例外を，逮捕令状が執行されないまま
であるという間違った裁判所のデータベースの情報を合理的に信頼した警察官に適用するにおい
て，連邦最高裁は，捜査機関のデータベースの誤りの場合には，証拠排除されるべきか否かという
問題については，判断をしないままであった。
　排除法則がその抑止効によって正当化される範囲は，法執行における違法の程度で変化をする。
事実，Weeks判決19によれば，排除法則の由来となった違法行為というものは，明らかに憲法違
反のものであったのだ。繰り返されず，証拠収集とは離れた過失から生じた違法行為は，排除法則
15United　States　v，　Leon，468　U．S．897（1984）．
16111inois　v．　Gates，462　U．S．213，223（1983）．
17Hudson　v．　Michigan，547　U．S．586，591（2006）。
18　See，　supra　note　15，　at　908－909．
19Weeks　v．　United　States，232　U。S．383．
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の適用という考慮からはかけ離されているものである。
　修正第4条違反が，必ずしも排除法則の適用を意味するのではない。排除法則の適用をするに
は，捜査官の行為が，排除法則が違法行為を有効に抑止しうるような，十分に意図的なものであ
り，そのような抑止が司法によって支払われる値打ちのあるコストであるほどに，十分に違法なも
のでなければならない。逮捕した捜査官の主観的意図ではなくて，客観的なものを分析すること
が，的を射たものなのである。
　本件における行為は，客観的に，証拠排除をするに値しない。本件の状況において，得られた証
拠を排除することによる，最低限の利益は，証拠排除によるコストを正当化できるようなものでは
ない。
＜反対意見＞
　Ginsburg判事は，次のような反対意見を述べた。
　違法収集証拠排除法則は，修正第4条にとっての「必要な補助者」であり，同条の保障は確か
なものとされる必要がある。そして，排除法則以外には，修正第4条侵害への法的救済はない。
排除法則は，将来の違法捜査抑止という疑いようもない主要な目的の他に，司法が違法に得られた
証拠を採用することによって汚されることを防ぎ，そして，政府が違法に振舞うことによっては利
益を受けないということを人々に確信させることによって，国民の信頼を保つということに役立つ
ものでもある20。
　単に，コンピュータの記録の誤りによって，逮捕され，手錠をかけられ，そして公道で捜索をさ
れたという市民の尊厳への侵害は，かつての一般令状を思い起こさせる21。本件のように，排除法
則の適用を故意での記録の誤りに制限することは，本件被告人のような者への憲法上の権利侵害に
対する救済を与えないことになる。また，捜査機関においては，最新の記録を管理することに対す
る動機を有しているとは考えられない。今日，法執行において，データベースは重要なものであ
り，捜査機関には，最新の情報更新をするための，更なる動機が必要なのである。最新の情報の記
録を怠ったというケースにおける証拠排除は，そのような更なる動機を与えるものである。本件で
は，憲法違反の捜索に対して排除法則は適用されるべきであった。
　また，以上のGinsburg判事の反対意見に同調しながらも，　Breyer判事は，補足的に次のような
反対意見を述べた。
　連邦最高裁の，違法収集証拠排除法則に対する善意の例外は，捜査機関の違法行為と司法の違法
行為との間の区別に頼るものであった。Evans判決において，我々は，捜査官が，裁判所書記官の
記録管理を合理的に信頼したという場合に限り，排除法則は適用されないものと判示した。この制
20See，　United　States　v．　Calandra，414　U．S．338，357（1974）（Brennan，　J．，　dissenting）．
21See，　Arizona　v．　Evans，514　U．S．1，23（1995）（Stevens，　J。，　dissenting）．
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限の根拠は，まず，排除法則が捜査官の違法捜査を抑止する手段として創られたという歴史的背
景，裁判所の職員やその関係者の過誤が，排除という極端な制裁の適用を要求しているとは考えら
れないこと，そして，裁判所の書記官は，犯罪訴追を行なう捜査機関職員の助手ではないというこ
とにあった。従って，司法職員による情報管理に過誤があった事例においては，証拠排除はしない
という以前の判決は，本件には妥当しないのである22。本件のような，捜査機関における情報管理
の過誤と，以前のような司法職員による情報管理の過誤とを区別することは，先例とも一致する。
このような明確な区別は，多数意見のケース・バイ・ケースで多面的な捜査官の違法の程度への吟
味よりも，下級裁判所にとって適用しやすいものなのである。
　以上のように，本件においては，捜査官が，執行されていない逮捕令状が存在するという情報を
信頼して，被告人を逮捕し，それに伴う捜索を行なったところ，その情報が更新されず間違いであ
ったことから，逮捕が違法とされた。争われたのは，それに伴って行なわれた捜索によって発見さ
れた証拠物に対して，排除法則の適用があるか否かであった。
　法廷意見≧しては，本件のような場合，捜査官が当該違法行為を善意で行ったときには，排除法
則の目的である将来の違法捜査の抑止には効果がないという理由から，証拠排除をしないとした。
その際，考慮されるのは，証拠を排除することによって得られる利益と，それによって支払われる
コストのバラソスである。これらの考慮の結果，コストよりも，利益が勝るということになれば，
排除法則を適用し，証拠の排除が認められる。
　また，本件においては，善意の例外の適用範囲が検討されているが，これまでは裁判官の発布し
た令状に暇疵があるものの，それが適法な令状であることを信頼して行なった警察官の行為が問題
とされたというものであった。その際，捜査官が善意であれば，将来の違法捜査の抑止には効果が
ないであろうということから，善意の例外が適用され，証拠排除されないという結論に至ってい
た。ところが，本件においては，捜査機関内部の堰疵あるデータベースを信頼した捜査官が，それ
を信頼して行なった行為が問題となったが，本判決は，コストと利益の比較衡量の結果，善意の例
外を適用して，証拠排除をしないという結論に至ったものである。
　Breyer判事の反対意見にもあるように，これまでの善意の例外の適用は，裁判官の発布した令
状に暇疵がある等，司法の側に過失による違法行為が存在するという場合になされているものであ
った。ところが，今回は，捜査機関内部での過失によって，違法行為が行なわれたというものであ
るので，司法と捜査機関との間にあった，これまでの区別は失われたことになる。これまでは，こ
の区別が，善意の例外の適用の際の基準として明確であったところ，本件において，このような判
決が下されたことによって，善意の例外の適用にとっては，他の基準が必要になったとも考えられ
るが，この問題については，今後の連邦最高裁判例を待つよりない。しかし，仮に善意の例外の射
22See，　supra　note　15；Massachusetts　v．　Sheppard，468　U．S．981（1984）；Illinois　v．　Krull，480　U．S．340（1987）．
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程範囲が広がったといえるとしても，本件においても，警察官が客観的にデータベースの情報を信
頼しうる状況にあったと判断することは，なおも，可能であろう。
4．アメリカにおける「善意の例外」
　現在，上記のとおり，アメリカにおいては，Herring判決のような判例が出ている。さて，で
は，そもそも「善意の例外」とは，いかなる例外則なのであろうか。
　アメリカ連邦最高裁は，Mapp判決23において，違法収集証拠排除法則を連邦だけではなく州に
まで適用することを明らかにした。このとき，排除法則は，合衆国憲法修正第4条から直接導か
れるものであるということが言われた。
　このように，Mapp判決によって，違法収集証拠排除法則が州にも適用されることが確認されて
から，約15年が経過すると，次第に，その力は衰退を見せるようになった24。つまり，排除法則
は，捜査官が違法行為をしたというだけで即座に適用されはしないとするような，排除法則におけ
る例外則が，次第に明らかにされていくのであった25。1976年，Powell判決26において，連邦最
高裁は，違法収集証拠排除法則は，刑事訴訟の中心的な関心事である真実発見から目を逸らさせ，
有罪の者を無罪放免にしてしまうこともしばしばであり，そして，排除法則は捜査官の違法行為を
やめさせることを意図したものではあるが，排除法則の無差別な適用は，法と司法への軽視を育て
るであろうということを述べ27，なんらかの制限が排除法則に加わるであろうことを示唆した。ま
た，Burger判事は，その同調意見の中で，排除法則の抑止効が実体のない前提であるときには，
排除法則のもたらすコストは，ルールの適用を正当化するには，大きすぎるということを述べた。
そして，仮に，ともかくも，排除法則を適用しなければならないのであれば，その射程範囲は，捜
査官の甚だしい悪意での行為に制限されなければならないと述べ28，捜査官が善意の場合には，排
除法則の適用の対象ではないと解する余地を与えた。また，Gates判決29においても，善意の例外
の適用についての争いがあった。しかし，ここでは，善意の例外の採用についての判断は明らかに
されることはなく，相当な理由についての考慮がなされたのみであった。また，このような時期
に，Williams判決において，第5巡回区連邦控訴裁判所は，問題となっている証拠発見の獲得手
段が，捜査官が適切であると合理的に善意で信じたことによるものであると認められた場合には，
23Mapp　v．　Ohio，367　U．S．643（1961）．
24Mapp判決のような証拠排除の決定は，ウォーレソ・コートのもとで行なわれたが，その後，バーガー・
　コートでは，排除法則は，緩和されていった。
25この点については，井上正仁『刑事訴訟における証拠排除』（弘文堂，1985），小早川義則『毒樹の果実論一
　証拠法研究第二巻一』（成文堂，2010）などに詳しい。
26Stone　v．　Powell，428　U．S．465（1976）．
271d．　at　489－491，
281d．　at　496－501．
29@SuP「a　note　16．
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その証拠に排除法則が適用されるべきではないということが述べられたのであった30。このように
して，蓄積した連邦最高裁の判決によって，善意の例外の適用が明らかにされる気運は高まってい
た。
　そして，1984年，連邦最高裁は，Leon判決31において，「善意の例外」という，排除法則にお
ける例外則を明らかにしたのであった。
　Leon判決は，次のようなものである。　California州Burbankの警察は，情報提供者からの情報
により，薬物売買の捜査を開始した。それは，被告人の活動や住居の監視を含むようなものであっ
た。このような情報や捜査の結果を基礎として，警察官であるRombachは3つの住居や被告人の
自動車を対象とした捜索令状の申請書を用意した。その申請書は，何人かの地区検察局の検事補に
よって検討され，州裁判官によって，「表面上は適法な捜索令状」が発付された。その後の捜索の
結果，大量の薬物と他の証拠が発見された。その後に正式起訴された被告人は，本件の令状に基づ
いて行なわれた捜索の結果獲得された証拠の排除を申し立てた。地方裁判所は，本件令状の基礎と
なった宣誓供述書は，相当な理由が認められるには不十分であるとして，申立の一部を認めた。そ
して，警察官であるRombachが善意であったことは認めつつも，修正4条の排除法則は，捜索令
状を，合理的に善意で信頼した場合には適用されるべきではないという，政府の主張を認めなかっ
た。控訴裁判所もまた，政府の善意であったという主張を退けて，これを支持した。政府のサーシ
オレーライの申し立ては，善意の例外は，認められるべきか否かという問題のみを提示したもので
あった。
　このような事案において，連邦最高裁は，違法収集証拠の排除が，適切か否かとの判断は，本来
は信頼できる明らかな証拠を排除することについての，コストと利益の比較衡量によっておこなわ
れるべきものであり，刑事訴訟の真実発見機能が危機に曝され，有罪の者を無罪放免にしてしまう
ような，排除法則の無差別な適用は，司法への蔑視を生むのだという批判をした32。つまり，修正
第4条の排除法則は，公正で中立的なマジストレイトによって発付された捜索令状を合理的に善
意で信頼して行動した捜査官によって得られた証拠が，公判において，被告人の有罪立証を目的と
して使用されることを禁止するためには，適用されるべきではないというのである。通常は，捜査
官が，マジストレイトが相当な理由ありという判断や，令状の形態がテクニカルに充足されたもの
だという判断に対して，疑問を持つということは，期待され得ず33，そのような警察官の信頼は，
客観的なものであると考えられるものとされた。また，一方で，裁判所は，マジストレイトに対
し，警官の請求に対して，その中立で独立した機能を果たし，また，深慮なしに判を押すことはし
ないということを要求すべきであるし，裁判所は，相当な理由の疎明がなされない令状を許容する
30United　States　v．　Williams，622　F．2d　830（5th　Cir．1980），at　846－847．
31　Sul）「a　note　15．
32　1d．　at　906－908．
3314．at　918－921．
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べきでもない。しかし，排除法則は，裁判所やマジストレイトの過誤を罰するためではなくて，捜
査官の違法行為を抑止するためのものである34。以上のようにして，連邦最高裁は，証拠排除によ
るコストと利益の衡量と，排除法則の主要な目的一捜査官の違法行為の抑止一という観点から，善
意の例外を認めたのであった。
　また，連邦最高裁は，Krull判決35において，憲法に違反すると後に判断された法を，捜査官が
合理的に信頼したという場合にも，証拠排除は適切でないとした。本件のような状況における排除
法則の適用は，捜査官の将来の違法捜査の抑止に対する効果は少ないということが述べられ36，や
はり，排除法則の目的に合致するかという点が考慮されたようである。つまり，最初に示された善
意の例外の適用される状況は，以上のように，司法に過誤があるものの，捜査官がそれを適法だと
信じて行動した場合が射程範囲であり，その範囲内に制限されたものだったのだと考えることがで
きる。
　以上のように，違法収集証拠排除法則の例外則として，善意の例外が，連邦最高裁によって明ら
かにされた。その成立の後には，多くの議論があった37。善意の例外の論拠は，概ね，次のような
ものとまとめられる38。
　まずは，上述の判例でも述べられたように，違法収集証拠排除法則の適用における比較衡量，つ
まり，証拠排除のコストよりも，捜査官の違法行為への抑止効が優越する場合にのみ，排除法則の
適用は要求されるものである39。そして，捜査官が，自己の行為が修正第4条に一致するものと合
理的に信じて行動した場合には，排除法則における違法捜査抑止の目的が，証拠排除によって達成
されはしないため，排除法則は適用されない40。また，善意の例外の支持者は，証拠排除によっ
34　1d．　at　913－917．
35SuP「a　note　22．
361d．　at　349－350．
37See，　Edna　F．　Ball，　Good　Faith　and　The　Fourth　Amendment：The‘‘Reasonable”Exception　to　The　Exclusion－
　ary　Rule，69　The　Journal（）f　Crimiual　Law　＆　Criminology　635，　Pierre　J．　Schlag，　Assuluts　on　The　Exclusionary
　Rule：Good　Faith　Limitations　and　Damage　Remedies，73　The／burnal　of　Criminal　Law　（1｝　Criminology　875，　D．
　Lowell　Jensen＆Rosemary　Hart，　The　Good　Faith　Restatement　of　The　Exclusionary　Rule，73／bumα1　of　Crimi－
　nal五aw（旦Cri〃zinology　9ヱ6．
38See，　Potter　Stewart，　The　Road　to　Mapp　v．　Ohio　and　Beyond：The　Origins，　Development，　and　Future　of　the
　Exclusionary　Rule　in　Search－and－Seizure　Cases，83　Colum．　L．　Rev．1365，ヱ399一ヱ400．また，井上正仁「排除
　法則と『善意の例外』」『団藤i重光博士古稀祝賀論文集』4巻359頁以下（有斐閣，1985）に詳しい。
39この，証拠排除によるコストと利益の比較衡量については，既に挙げた判例で述べられているところではあ
　るが，このことは，United　States　v．　Calandra　414　U．S．338（1974）において結論づけられたところである。
40上述の判例においても，問題となっている証拠の獲得において，捜査官が善意である場合には，抑止の目的
　を果たし得ないことが，善意の例外を認める根拠として挙げられている。つまり，排除法則が効果的に捜査
　官の違法行為の抑止をするものだとしても，客観的に合理的である行為を思いとどまらせることは期待でき
　ないし，そのために排除法則を適用するべきでもないというのである。supra　note　15，　at　918．その他，善
　意の例外に肯定的な判例においても，排除の目的である違法捜査抑止に効果があるか否かという点が考慮さ
　れている。
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て，本来は有罪であった者を無罪放免にしてしまうという，甚だしい社会的コストを有しているも
のであると排除法則を批判し，そうであるからこそ，捜査官が自己の行為が合憲であると合理的に
信頼した場合にまで，証拠排除は要求されるべきではないと主張するのである41。
　以上のような根拠に対しては，次のような反論が，され得る。まず，第一に，証拠排除による利
益とコストの比較衡量は，慎重に行なわれなければならない42。連邦最高裁は，証拠を排除するこ
とによって，信頼できる証拠を失うというコストを，排除法則を適用することに対するあまりにも
高い代価であるように扱う。ところが，Mapp判決においては，修正条項が違法収集証拠排除法則
を要求するものであるとされたのであり，違法収集証拠の排除というのは，修正条項に内在された
機能のひとつであると考えることが可能であると考えられ，それは，「修正第4条と第14条の本質
的な部分」43と言い表されている。従って，そのような信頼できるが，しかし，違法に得られた証
拠を失うということは，「修正第4条によって保障された自由とプライバシーを享受するために，
社会が支払うr代価』なのである」必。従って，Cardozo判事の言ったような「おまわりがへまを
したから」45，本来は有罪であったであろう者が無罪放免になってしまうというのは，的外れな指
摘であるといえる。このように考えると，違法収集証拠排除法則を適用し，証拠を排除することに
よって生じる利益とコストを衡量するということは，その前提自体が成立しえないものではない
か。なぜならば，その「コスト」は，排除法則を適用し，証拠を排除することによって，はじめて
生まれるコストなのではなく，そもそも，修正第4条それ自体に課された「コスト」なのである
といえるからである。
　そして，次に，警察官が，自己の行為が修正第4条に一致するものと合理的に信じて行動した
場合には，排除法則における違法捜査抑止という目的が，証拠排除によって達成されはしないた
め，排除法則は適用されないということは，善意の例外を肯定するために有効な根拠となり得るで
あろうか。これに対しては，果たして，違法収集証拠排除の目的は，捜査官の将来の違法捜査抑止
にのみ向けられているのだろうか，という批判を行いうるであろう。さて，ここで，再び，Mapp
判決に立ち戻る必要がある。この判決において，司法の廉潔性についての言及があることに注目す
べきである。政府は，影響力のある偏在する教師であり，善しにつけ悪しきにつけ，人々に模範を
示して教育するのであって，もしも，政府が法の違反者となれば，法に対する軽視をもたらすのだ
という，Olmstead判決46におけるBrandeis判事の反対意見を引用しながら，司法の廉潔性保持の
必要性が述べられたのである47。また，このような観点は，違法収集証拠排除法則の適用を認める
41　SuPra　note　29，2344　（1983）．
42See　supra　note　38，　Stewart，　at　1400．
43　See　suψra　note　22　at　657．
44Suφra　note　15，　at　942（Brennan，　J．，　dissenting）．
45People　v．　Defore，242　N．Y．13，21，150　N．E．585，587（1926）．
4601mstead　v．　United　States，277　U．S．438，485，（Brandeis，　J．，　dissenting）（1928）．
47　Supra　note　23，　at　659．
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という結論が「理性と真実に基づくものであり，個人に対して，憲法の保障する以上のものを与え
るものでなく，また，警察官に対しても，誠実な法の執行について許される以下のものを与えるも
のでなく，そして，裁判所に対しては，真正なる司法の運営に欠くことのできない廉潔性を与える
ものである。」48というClark判事による法廷意見の最後の箇所にもあらわれている。
　このようなことから，違法収集証拠排除法則の目的は，違法捜査の抑止にのみ向けられているも
のではなく，同時に，司法の廉潔性の保持にも向けられていると解することができる。善意の例外
の適用の適否を論じる際にも，この両目的が達成され得るかという観点を無視することはできない
のではなかろうか。
　また，違法収集証拠排除法則の目的として，抑止効のみに目を向けた場合には，排除法則は，捜
査官個人に対する違法捜査の抑止のためのものではなく，排除法則にある抑止効は，組織に対する
違法捜査抑止に対してこそ，焦点が当てられているのであるという反論がなされているのであ
る49。違法収集証拠排除法則は，問題となっている違法行為をした特定の警察官に対する罰則でも
なければ，収集した証拠を排除するという制裁をもって，その捜査官個人に対して，向後は違法捜
査をしないようにと教育することを意図されたものだとは言い難い。確かに，違法収集証拠であれ
ば，証拠排除するという処分が行われることによって，その捜査官が，将来において同様の行為を
することをためらうという効果は生じるであろう。しかし，捜査官個人の行為は，捜査機関全体の
捜査方針によるものであることが多いということを考えると，それでは，目前にある問題への小手
先の対処に過ぎず，蜥蜴の尻尾切の感を否めない。では，抑止の効果は，何に向けられるべきか。
それは，いうまでもなく，捜査機関全体へ，であろう。刑事訴訟の目的である真実の発見は，捜査
官が修正第4条に従い獲得した証拠によってのみ達成されるということが，示されることによ
り，捜査機関において，全体として，捜査官が修正第4条を遵守するよう訓練されるように意図
されているのだ。そうでなければ，根本的な違法捜査の抑止とはならない。このことから，問題と
なっている行為を行った捜査官が，善意である場合には，証拠排除をしても将来の違法捜査の抑止
には役立たないという理由で，善意の例外の適用を認めることは，捜査官の無知を奨励し，捜査機
関に捜査官たちが修正第4条に従うように訓練するという動機を削いでしまうということが考え
られるのだ。
　そして，最後に，このような批判が加えられうる。問題となっている行為を行った捜査官に，合
理的な善意が認められれば，裁判所は，その行為が修正第4条と一致しているか否かという，手
続の適法性に関する判断からは遠ざかってしまうことになる50。そのことは，修正第4条の発展を
48　1d，　at　661。
49翫卿note　38，　Stewart，　at　1400．他にも，抑止効について論じたものとして，以下のものがある。　William　J．
　Mertens＆Silas　Wasserstorm，　The　Good　Faith　Exception　to　the　Exclusionary　Rule：Deregulating　the　Police
　and　Derailing　the　Law，70　Geo．　L．」．365，394－401，Dallin　H．　Oaks，　Studying　the　Exclusionary　Rule　in　Search
　and　Seizure，37　U．　Cぬ云L，　Rev．665，709－7ヱ2．
501d．　Stewart，　at　1400，　Mertens＆Wasserstorm，　at　449－453．
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阻害し，後の捜査官による行為についての基準の設定をし損なうことになりはしまいか。善意の例
外を認めることは，必ずしも，刑事訴訟に利をもたらすだけのものではないのだ。
5．我が国における「善意の例外」の適用可能性
　では，我が国に，これまでに検討したような，アメリカにおける善意の例外の理論は妥当するの
であろうか。
　ところで，「善意の例外」という言葉には，あたかも，捜査官が自己の行為について，善意で適
法であると信じた場合にはすべて，排除法則の適用を免れることができるかのような響きがありは
しないだろうか。しかし，これまでに見たように，善意の例外を適用するには，捜査官が，合理的
に善意で，自己の行為が適法であると信じたということが認められなければならない。しかも，そ
れは，合理的，客観的に認められなければならない。そして，その場合というのは，捜査官が，マ
ジストレイトの発付した令状が適法であると（それは，後に「相当な理由」がないものとして，違
法な令状となるが）信頼した場合や，捜査官が，行為時に合憲であると考えられていた法（それは，
後に違憲とされたが）に基づいて行為した場合といった，限られたものであった。これに新しく加
わったのが，Herring判決のような，捜査官が，捜査機関のデータベース（それは，後に情報の誤
りがあったことが明らかになったが）を信頼した場合というものであった。Herring判決以前は，
捜査官が信頼する対象が，裁判官などの司法とされていたが，Herring判決において，その対象は
司法に限らないということが明らかにされた。この点については，Breyer判事の反対意見にもあ
った指摘であるが，本来の善意の例外の射程範囲ではないとも考えることができる。また，その射
程範囲が今後，広がってゆくことになれば，最早，排除法則の存在価値は危ういものとなる虞もあ
ろう51。しかし，いずれにせよ，現在は，少なくとも「客観的」に見て，捜査官が信頼するであろ
う状況であったと判断することが困難であるとは言い切れない状況が，善意の例外が適用される場
合と想定できるのではなかろうか。
　一方，我が国の最高裁判例においては，前述のとおりであり，捜査官の主観面は，「客観的」に
見て，憲法違反の意図を有しておらず，また，捜査官が信頼を置くであろうという状況の存在を見
出すこともできないし，そのような説明もなされていない。我が国においては，例えば，捜査官
が，覚せい剤事犯が疑われた被告人の明確な承諾が得られないまま，適法な範囲を超えた所持品検
査を行なった場合に令状主義潜脱の意図を認めず，警察官が金融の取立てだと勘違いした被告人宅
に承諾のないままの違法な立入があった場合に当初から違法な立ち入りをする意図はなかったと
し，有形力を行使した違法な任意同行と承諾のないままの違法な所持品検査の場合にも令状潜脱の
意図はなかったとし，そして，被告人の車両の窓から手を入れてエンジンキーを取り上げて6時
間半にわたって現場に留め置いたという違法な職務質問の場合も，具体的な状況における必要性か
51前掲注釈25，479頁。井上教授は，既にこのとき，善意の例外が適用される範囲が広がり過ぎることによる
　危険性を指摘されている。
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らの行為であって，当初から令状潜脱をする意図はなかったとし，更に，全裸の被告人を約30分
間ソファに警察官が2人がかりで押さえつけていたという場合にも，結果としてそのような行為
に及んだのであって，当初から警察官に令状主義潜脱の意図はなかったのだと判断した。このよう
な状況において，「客観的に」警察官が憲法違反の意図を有しておらず，合理的に善意で自己の行
為が適法であると信頼する根拠があったということを，見出すことは不可能であると考えられる。
アメリカの善意の例外の射程範囲が，Herring判決によって広げられたといいつつも，我が国にお
いて，善意の例外のような，排除法則における警察官の主観面を考慮する際の説明は不十分である
し，それを判断する際に用いられる「法則」は，いまだ成立さえしていないのである。
　我が国において，そもそも，違法収集証拠排除法則の適用にあたり，警察官の主観面を考慮に入
れてよいか否かという点には，「捜査官の主観的意図を重視すれば，証拠排除の場面はきわめて限
定されたものになることは明らかである」52というような批判がある。捜査官の主観面というもの
の被告人側による立証の困難さと，それによって証拠排除の申立が減るという虞もあるといえよ
う。排除法則を適用するか否かの判断に際し，捜査官の主観面を考慮することに対して，疑問は残
るが，現在，最高裁において，捜査官の主観面に言及がなされているという事実に鑑みると，少な
くとも，客観的に，捜査官が合理的に憲法違反の意図を有していなかった，善意であったと判断し
うる場合にのみ考慮するという法則の必要性があるのではなかろうか。
6．　おわりに
　違法収集証拠排除法則の適用の適否を，個別的な事案において判断する際には，具体的な状況の
もと，慎重な吟味が必要である。その際，我が国においては，問題となっている捜査官の行為に適
法性があったか否かの判断がされ，その上で，違法であっても，その違法が令状主義を潜脱するよ
うな重大性や排除の相当性の有無という要件が判断されるのであるが，この要件を満たすか否かに
ついては，様々な事情が考慮されるようであり，その中には捜査官の主観面といったものも含まれ
ているようである。
　また，これまで検討したように，アメリカにおける善意の例外は，その適用の基準において，
Herring判決で示されたように，若干緩和されながら，展開を続けている。このような修正は，必
ずしも満場一致で賛同を得られるものではないだろう。しかし，少なくとも，客観的に，捜査官の
合理的な善意を認定することが可能な場合に，その適用が制限されているであろうと解することが
できた。
52小早川・前掲注（8）188頁。この他，「一般的にいって，捜査官の主観的意図は判断が困難なだけでなく，捜
　査官の違法行為が往々にして職務熱心のあまり行われることが多いことにかんがみると，『違法の重大性』
　の判断要素に加えることには，なお疑問が残ります。」と述べるのが，光藤景鮫『口述　刑事訴訟法　中
　［補訂版］』156－157頁（成文堂，2005年）。また，この点に言及したものとして，石井一正「違法収集証拠
　排除の基準」判例タ・fムズ577号16頁。
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　一方，我が国においても，捜査官の主観面が考慮されて，排除法則の適用がなされないという判
例が散見されることは，既に述べたが，捜査官において，当初から令状主義潜脱の意図はなかった
等の表現で手短に述べられるに過ぎず，詳細な言及はない。違法収集証拠排除法則の適用にあたっ
ては，その基準となるものに詳細な検討が必要であることは，いうまでもない。捜査官の主観面を
考慮することについては，疑問があるが，この点が考慮がされ続けるのであれば，その際には，今
後，詳細な検討とそれについての言及が求められ，ある程度の客観的な判断が可能な法則の成立が
望ましいと考えられる。
一145一
